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دانشحو دکتری دانشگاه آزاد اسلامی واحد مشهد 
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دکتر محسن رزمی! 
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استادیار دانشگاه آزاد اسلامی واحد مشهد 
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پدیده اسارت مولود حنگ است. اسیر: رزمنده‌ای است که در اثنای تخاصم مسلحانه؛ به دست نیروهای 
دشمن می‌افتد. در خصوص احکام و حقوق اسیران پرسشی مهم که کمتر بدان پرداخته شده است. آن است که 
اسارت یک حق است؟ اگر هست. حق اسیرشونده است یا اسیرگیرنده با هردو؟ در حقیقت. ما به دنبال احکام 
پیشینی اسارت هستیم نه پسینی؛ یعنی اساسا آیا فقه اسلامی پدیده‌ای به نام «اسارت» را به رسمیت 
می‌شناسد؟ حقوق بین الملل معاصر در این خصوص: چه موضعی دارد؟ این نوشتار ضمن بررسی احتمالات 
مسئله به این نتبحه رسیده است که «اسارت» برای رزمنده ناتوان» یک حق و برای نیروهای غالب» یک حکم 
و تکلیف است. منابع احکام» شامل کتاب سنت سیره عقلا» همه بر لزوم صیانت حان رزمنده ناتوان از ادامه 
نبرد» دلالت دارند. کنوانسیون‌های بین المللی نیز بر رعایت همه‌جانبه حقوق اسیران به ویژه حفاظت از جان 


آنان تأ کید ورزیده‌اند. 


کلیدواژه‌ها: اسارت» استئسار» حنگ. حهاد. حقوق بشردوستانه. نودگی: 


تاریخ وصول: ۱۳۹2/۰۷/۲۳؛ تاریخ تصویب نهایی: ۱۳۹۷/۰2/۰۹ 


۱ نویسنده مسئول 
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عتطاهاء ۷2۲ ۵۶ ۲هجمعتر۳ عطا ۲4صمتع ع م) +طهن؟ عط ده دمتاه[161 جر 


هنت [ عتصصماع] عطا صر 
لصف لمططوم]۷( رتالعه نصا 4 ماو[ ات9 رایظظ رتتقط6 صعععه۳۱ 
ط‌صه:ط 0مططمه]۷( راتکه تصلا 4 عتحصعاو1 رتوووع۲۳۳۵۶ اصه‌وتوو .ماج رتصصعم۳ صهعطه]۷( 
(عمطانه هصنه‌صممفعترمه) 
همططعه۱ رونمی‌نصنا همع۸ عنصماعا ردمعععگم:۳ نصها‌عزع۸ ,.طا.ظظ رع۵ظ نوزم دگداوم]۷( 
حرط 
ماش 
4عناوی تصمتعطاصی 2 وذ هتامرقن هس رها عفن عذ تاو گ۵ صممع‌صمصعطم عط1 
هه فاطوند لمح ععاند فهبنامی عطا که عد! ع۸ نی 4عصه صه هصتس عع‌عع! ره 
2 ود طنتاری ععطاعطه قذ ررآعنمتوع0ه 4ععویه‌ونک مع صمناععنو صی‌گنصونه 2 رفعصععصی 
0 اطوزد عص ۲ وماری عط ۲ اطوند تارف عص ز وز 05176 وز به۲وصح عط ۴[ او 
رفعج امد ععلند باژتاری‌ومم عطا متصعلذ مه 4صعاصذ عتمطاننه فطا رع؟ ها طامط 
28 طءبای صمصع‌صمصهطم ۵ عمتصومعع: ععصعلبم‌واز عتصعاف؟ ععمل ,ررللهم‌ت‌صتنم بعبز زوه‌انا 
0 عنطا صز سجا آمصمتاحصع‌صز / ۹ ۲ 46بانااه معط مذ ۲۷۷2۶ ۶ انتاوی* 
قذ اذتامری عقط 4عبعصی فقط رعبعوز فنط ۶ه معت‌زازمنفومم 6 مصترل‌نناه ماه رهمرمم فنط1 
6 ۲0۲۵۵ مصتلنهتم عم بل مه علبض ه هه تصعنعطاصی ممعمه‌سمم عمط عم نطوند و 
عون که عمننعطهه فطع فصه مصصنه رصفعیم) «امط عطه عصتلن هد فعلن عیامتوتاهد ۵۶ ومی‌تنامو 
ما عاطة عمط فذ مط غصمندداهی گه عنا عطا مصتصهععتم که بندوی‌عه عطا علی‌ت‌هز اه 
مصنفعهم‌صمعصی معط صه 4مرتوهطم‌صه عبط عصمتاصهبجصی اقهمتاممعنم ,ععلعط عطا عهننصمی 
,66 عتعطا هصتجفهيم پرآملیت‌نایهم ماطوند ععبتاری عطا که )دوع 


6۰ رفاطوند صفتعم‌تممصنط رقطن رتهها رفتتاقای عم اه عصمعتيم رتاو 7 >[ 


پاییز ۱۳۹۸ درنگی در حق استئسار در فقه اسلامی ۱۳۹ 
مقدمه 

جنگ رخدادی شوم است که گاه چاره‌ای از آن نیست. نخستین نزاع, با ستیز فرزندان آدم آغاز شد؛ 
نزاعی که همچنان تداوم دارد. فقه اسلامی در ابواب مختلف به ویژه کتاب الجهاد» به برخی از احکام جنگ 
و حهاد و منازعات مسلحانه پرداخته است. حقوق بین الملل نیز حقوق و تکالیف اشخاص درگیر در نبرد را 
تحت عنوان «حقوق بشر دوستانه» در قالب معاهدات بین المللی تدوین و لازم الاحرا کرده است. 
موضوعات گوناگونی در باب حقوق بشر دوستانه مطرح یا قابل طرح است. یکی از این موضوعات» بحث 
اسارت و احکام اسیران است. تا کنون از زوایای مختلفی به این موضوع نگریسته شده است. بیشترین 
مبحثی که نظر اندیشمندان را جلب کرده و کنوانسیون‌های بین المللی بر اساس آن, تنظیم گشته است؛ 
موضوع رفتار با اسیران پس از اسیر شدن است. به عنوان نمونه این مباحث در این ارتباط مطرح می‌شود: 
اصل رفتار با احسان و احترام. منع از کشتن اسیر. حمایت از گروه‌های خاص. حق معالجه و بهداشت. 
حق غذا خوردن و آشامیدن» حق پوشاک» حق مکان مناسب» منع بیگاری» منع تخلیه اطلاعاتی» حق 
تنظیم وصیت‌نامه حق ارتباط با خانواده» حفظ وحدت خانوادگی احترام به بزرگان جامعه. حق آزادی و 
بازگشت؛ اما حای یک بحث همچنان خالی است و آن ماهیت‌شناسی اسارت از منظر «حق» یا «حکم» 
بودن آن است. پرسش این است که آیا اسیر شدن حق اسیر است یا حقی است برای اسیرکننده؟ پا حکمی 
است برای آن دو؟ پاسخ این پرسش از چند جهت. حائز اهمیت است. یکی از جهت عدم امکان سلب این 
حق از سوی نیروی متخاصم و دیگری از جهت مزایایی که برای اسیر» به وجود می‌آورد. 

برای پاسخ به این پرسش لازم است در آغاز برخی از مفاهیم ضروری تحدید شود مانند مفهوم حق؛ 


حکم و اسیر. 


حق در لغت 

واژه «حق» از واژه‌های سهل و ممتنع است چه آن که همگان از آن استفاده می‌کنند ولی دقیقاً معنای آن 
تبیین نشده است. در محاورات روزمره زیاد می‌گویيم و می‌شنویم که: حق با من است؛ پا او حق ندارد 
چجنین کاری بکند؛ یا حقوق اساسی مردم باید پاس داشته شود و ... باید اذعان کرد «حق» گاهی در معنای 
لغوی خود به کار می‌رود و گاهی در معانی اصطلاحی. با نگاه به کتب لخت به این نتیجه می‌رسیم که واژه 
«حق) دارای معانی بسیاری است مانند خداء قرآن. اسلام؛ مرگ شبوت» نفس الامر» صد باطل و ... 


۱:۰ فقه و اصول شمارة ۱۱۸ 
مطابقت و موافقت (با واقع) است. اما به نظر می‌رسد همه این معانی به منشاء واحدی که همان ثبوت و 
تطابق با واقع است می‌رسند (راغب اصفهانی» 47 ۲). البته گروهی نیز حق را به معنای امر ثابت غیر قابل 
انکار معنی کرده‌اند (طریحی» ۱/ 2۷ 6). اینان در تأیید نظر خود به آیاتی استشهاد می‌کنند که حق در معنای 
ثبوت به کار رفته است. مانند: «و یحق الله الحق بکلماته». هر چند محقق اصفهانی بر این باور است که 
ذکر معانی مختلف برای «حق» از باب خلط مفهوم به مصداق است (غروی اصفهانی» ۱/ ۳۸). 

اما به نظر می‌رسد همان‌طور که گفته شد. ماحصل همه معانی به ثبوت (معنای مصدری) و ثاببت 
(معنای وصفی) بر می‌گردد. 

حق در اصطلاح 

حق در علوم مختلف دارای معانی و تعابیر متفاوتی است که گردآوری همه آن‌ها در ذیل یک تعریف» 
ناممکن می‌نماید. حق در کاربردهای قرآنی و روایی. در متون حقوقی. فقهی فلسفی, اخلاقی؛ سیاسی و 
امثال آن به وفور. کاربرد دارد که بایسته است از هم باز شناخته شوند تا خلط و اشتباهی پیش نیاید. 

گاهی حق در همان معنای لغوی یعنی امر ثابت و محقق, به کار می‌رود. در این کاربرد. حق به چیزی 
اضافه نمی‌شود مانند:؛ «اّا ارسلناک بالحق» (بقره: ۱۱۹ «لا تلبسوا الحق بالباطل» (بقره: ۲۲). «الوزن 
یومئذ الحق» (اعراف: ۸). 

گاهی حق در برابر حکم به کار می‌رود. این کاربرد بسیار پر دامنه و مهم است و آثار و نتایج فقهی و 
حقوقی ویژه‌ای بر آن بار می‌شود. حق مالکیت» حق حضانت» حق شفعه. حق خیار حق اولویت از 
مثال‌های این معنی از حق به حساب می‌آیند. حق به این معنی سه ویژگی دارد: اول قابل اسقاط است؛ 
دوم قابل انتقال است؛ سوم قابل توریث است. حال آن‌که حکم وضعی نه قابل اسقاط است. نه قابل 
انتقال و نه قابل به ارث گذاشتن ... پنجم: حق در مقابل تکلیف. حق حیات» حق مقاومت در برابر ظلم. 
حق مساوات در برابر قانون. حق تصرف و تعیین سرنوشت» حق انتخاب عقیده و دین» حق برخورداری از 
دادرسی عادلانه. حق انتخاب شغل و مسکن. حق امنیت» حق آزادی. حق تأمین احتماعی از حمله 
مصادیق حق به معنای پنجم است. این حقوق در آغاز به عنوان حقوق فطری یا حقوق طبیعی معرفی 
می‌شدند اما به تدریج ماهیتی کاملاً عرفی و وضعی و قراردادی یافتند و از لوازم انسان از حیث انسان بودن 
او شمرده شدند. این حقوق فراتر از عقیده. دین و ایدئولوژی خاصی تعریف می‌شود. منشأً این حقوق» 


بشری و قراردادهای انسانی است. حق به این معنی در متون دینی به کار نرفته است اما با عنایت به این که 


. یونس/۸۲ 


پاییز ۱۳۹۸ درنگی در حق استئسار در فقه اسلامی ۱۱ 
اکثر مصادیق حقوق به این معنی» عقلایی هستند می‌توانند در زمره امضائیات دین به حساب آیند (کدیور. 
۲ صص ۸-۲ ۷). 


ماهیت حق 

پس از بیان کاربردهای حقء اینک باید به ماهیت حق در مصطلح فقیهان پرداخت. چند نظر در بازه 
مفهوم حق ابراز شده است. برخی از فقیهان حق را مرتبه ضعیفی از ملک می‌دانند. محقق نائینی» در برخی 
عباراتش حق را ملکیت ناقصه یا مرتبه ضعیفی از ملک دانسته است (نائینی. ۱۰۵/۱). اما بنابر نظر 
مشهور. حق عبارت است از «سلطنت اعتباری» (غروی اصفهانی» ۱/ ۱۸). به نظر می‌آید شیخ انصاری: 
نخستین فردی است که تعریفی از حق ارائه نموده است. وی حق را «سلطنت فعلی» می‌داند (انصاری» ۳/ 
٩‏ امام خمینی بر این باور است که «حق» خود یک مفهوم مستقل و اصیل است و لازم نیست که توحیه 
به یکی از مفاهیم ملک یا سلطنت گردد (البیع» ۱ افزون بر این نظریات. سید یزدی بر این باور است 
که حق یک نوع سلطنت و ملکیت اعتباری است. محقق اصفهانی معتقد است حق مشترک لفظی است و 
در هر مورد. یک معنی دارد. مثلاً حق در حق التحجیر به معنای اولویت و در حق الولایه» خود ولایت 
است که یک حکم وضعی خاص است (غروی اصفهانی» ۱/ 4 4). 


آثار حق 

از قانلی تا تقایل 

گروهی از فقیهان بر این باورند که حواز اسقاط از مقومات «حق» است و اموری که غیر قابل اسقاط 
هستند. اصولاً حق به شمار نمی‌آیند (انصاری» 0۱/۵؛ بحر العلوم» ۱/ ۱۳). نائینی می‌نویسد: «طبیعت 
حق» چون سلطنت است باید امر آن هم به دست صاحب حق باشد» (منية الطالب ۱/ ۱۰۷). البته به نظر 
می‌رسد این که قوام حق را به قابل اسقاط بودن آن بدانیم. مورد مناقشه باشد و بسته به نوع ارتکاز عقلایا 
مقدار دلالت دلیل شرعیء اسقاط‌پذیر بودن حق» متفاوت باشد. 

۲. قابلیت نقل و انتقال 

یکی از آثار «حق». قابلیت برای نقل و انتقال گفته شده است. اما به نظر می‌رسد حقوق از این نظر با 
هم تفاوت داشته باشند. برخی از حقوق قابل نقل و انتقال اختباری و قهری نیستند مانند حق ولایت و 
زوحیت. دسته‌ای دیگر از حقوق قابل نقل و انتقال هستند مانند حق رهانت» حق تحجیر حق خیار. 


گروهی فقز قابل نقل قهری با ارث هستند مانند حق شفعه. و برخی قابل نقل مجانی هستند مانند حق قسم 


۱۲ فقه و اصول شمارة ۱۱۸ 


بین زوحه‌ها (بحرالعلوم ۱/ ۱۷). 


معمولاً حق را در برابر حکم» مورد سنجش قرار می‌دهند. بحر العلوم در تعریف حکم می‌نویسد: 
حکم عبارت از جعل تکلیف يا وضع» نسبت به فعل انسان است؛ حکم با اسقاط. ساقط نمی‌شود وبا 
نواقل» قابل انتقال نیست زیرا امر حکم» به دست حاکم است نه محکوم علیه (همو ۱/ ۱۳). او در ادامه 
می‌افزاید: تشخیص حق از حکم. تنها با ادله امکان‌پذیر است و نمی‌توان با رجوع به آثاره حکم یا حق بودن 
چیزی را فهمید زیرا برخی از حق‌ها نیز همانند حکم. غیر قابل نقل و اسقاطاند (همو ۶ به هر حال» 
مشخصه اصلی حکم آن است که قابل اسقاط و نقل و انتقال نیست. 


جمع‌بندی 

با توجه به آنچه در تعریف حق و حکم گفته شد به نظر می‌رسد «استنسار» و تسلیم شدن رزمنده 
ناتوان در اثنای نبرد يا پس از خاتمه آن» «حق» او باشد. البته حقی که نه قابل اسقاط و نه قابل انتقال است. 
چرا که ویژگی بارز «حق» را دارا است یعنی سلطنتی و امتیازی است که برای فرد» حعل شده است. باید 
توحه داشت که پیش از پایان نبرد. سپاه غالب نیز دارای «حق» نبرد تا نابودی دشمن است و بنا بر این دو 
حق با هم تزاحم می‌کنند: حق رزمنده ناتوان و حق سپاه غالب در ادامه نبرد. طبیعی است که هیچ نظام 
حقوقی‌ای نمی تواند از سپاه غالب بخواهد در هنگامه نبرد» به گردآوری اسیران بپردازد مگر آن که این امر 
با مصالح آنان در تنافی نباشد. بله در صورتی که نبرد خاتمه يافته باشد یا سپاه غالب را خطری تهدید نکند. 
اسیرگیری یک «حکم» و «تکلیف» برای آنان است و در صورت تخطی؛ تقرعا مرکننی میت هل 


قانوناً قوانین بین المللی را نقض کرده‌اند. 


مفهوم اسیر 

اسیر در لغت از «اسر» به معنای به چنگ آوردن» حبس و امساک. گرفته شده است زیرا اسیر را با بند و 
طناب می‌بستند و فراچنگ می‌آوردند (ابن فارس, ۱/ ۱۰۷). ابن منظور هم می‌نویسد: «اسیر از اسار به 
معنای ریسمان گرفته شده است و چون هر کسی را می‌گرفتند با ریسمان می‌بستند» به هر گرفتار شده‌ای 
اسیر گفتند هر چند با ریسمان بسته نشده باشد» (ابن منظور» ۱۹/6؛ سید مرتضی. الانتصار» ۳۷۹). 


روشن است که کاربرد اصطلاحی اسیر با معنای لغوی آن کاملاً در ارتباط است. در قرآن کریم این واژه و 
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مشتقات آن چندین بار به کار رفته است. «و یطمعون الطعام علی حبه مسکیناً ویتیما و اسیرا» 
(الانسان/۸)؛ «و انزل الذین ظهروهم .... فریقاً تقتلون و تأسرون فریقا» (احزاب/1 ۲)؛ «ماکان لبنی ان 
یکون له اسری حتی یثخن فی الارض» (انفال/1۷)؛ «یا ایها النبی قل لمن فی ایدیکم من الاسری ان یعلم 
الله فی قلوبکم خیراً بوتکم خیراً مما اخذ منکم و یغفر لکم و الله غفور رحیم» (انفال/۷۰). فقیهان نیز در 
ابواب مختلف فقه به ویژه در باب جهاد. امر به معروف و نهی از منکر و احکام اهل ذمّه از همین واژه 
(اسیر) بهره گرفته‌اند و به بیان احکام آن پرداخته‌اند (طوسیی الخلاف؛ ۵/ 40 ۳؛ همو, المبسوط ۱۵/۲ و 
۷ قاضی بن براج» ۱۹۵/۲؛ ابن ادریس حلیء ۲/ ۱۲؛ محقق حلی. ۱/ ۲۳؛ علامه حلی» تحریر 
الاحکام» ۱9۳/۲؛ محقق کرکیء ۳۹۶/۳). در ادبیات فقهی معاصر نیز اسیر چنین معنی شده است: 
«جنگجویان مردی از کفار که زنده در کنترل مسلمانان قرار گیرند» (وهبة الزحیلی» 4۲۹). بر اساس این 
تعریف» غیر جنگجویان در مفهوم اسارت نمی‌گنجند. البته هر چند واژه «رجل» و مرد در اين تعریف آمده 
است ولی این به لحاظ غلبه است و گرنه جنسیت نقشی در مفهوم «اسیر» ندارد (ابن حمزه» ۲۰۲). 

اما از منظر قوانین و کنوانسیون‌های بین المللی افراد خاصی تحت عنوان «اسیر» مندرج شده‌اند. در 
ماده چهار کنوانسیون سوم ژنو و بند یکم ماده ۴۳ پروتکل شماره یک اين افراده در صورتی که در حین 
نبره دستگیر شوند. اسیر به شمار می‌آیند: ۱. اعضای نیروهای مسلح یکی از متخاصمین و نیز اعضای 
چریکی و گروه‌های داوطلب که جزو نیروهای مسلح مذکور می‌باشند. ۲. اعضای سایر گروه‌های چریکی 
و اعضای دیگر دسته‌های داوطلب به علاوه نهضت مقاومت متشکل, متعلق به یک دولت متخاصم که در 
داخل یا خارج خاک خود دست به عملیات زند» هر چند خاک مزبور اشخال شده باشد. مشروط به این که 
اولاً یک نفر وئیس».مسئول اغمال آن‌ها باشذ» کانیا علامت مشحصه قابل رویت از دور داشتة باشند؛ الا به 
طور علنی سلاح حمل کنند و رابعاً در عملیات خود طبق قوانین و سنت‌های جنگ رفتار نمایند. ۳. اعضای 
نیروهای مسلح منظم که خود را وابسته به دولت یا مقامی معرفی کنند که از طرف دولت دستگیر کننده به 
رسمیت شناخته شده باشد. ۴. کسانی که همراه با نیروهای مسلح نیستند» هر چند که به طور مستقیم جزو 
آن‌ها باشند» از قبیل اعضای غیر نظامی. کارکنان هواپیماهای حنگی» خبرنگ‌اران» تهیه‌کنندگان اجناس و 
اعضای واحدهای کار و خدمات که عهده‌دار آسایش نیروهای مسلح هستند» مشروط بر ایین که از طرف 
نیروهای مسلح مجاز باشند. به شرط داشتن کارت هویت مصدق از طرف آن‌ها طبق نمونه مقرر شده... 
(ححازی» ۱۰۸). 
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مفهوم استئسار 

واژه «استئسار» در لغت به معنای تسلیم شدن» طلب اسیری کردن, به دنبال اسیرگیری رفتن» 
درخواست اسیرشدن آمده است (آذرنوش» ۰۱۳۸۴ ذیل اسر). اين واژه را در مبحث حقوق بشردوستانه دو 
گونه می‌توان معنی کرد: نخست به عنوان یک خصلت مذموم در سپاه غالب که به دنبال تزاید در اسیرگیری 
است بدون آن که دارای وحاهت منطقی و اخلاقی باشد. این معنی قطعاً مراد ما در این نوشتار نیست. دوم 
به معنای حق تسلیم شدن و به اسارت درآمدن است که مراد ایین نوشتار همین معنی است. یعنی یک 
رزمنده در میدان نبرده زمانی که از جنگیدن ناتوان گشت. آیا حق دارد خود را تسلیم دشمن کند و آیا آنان 
نیز باید این حق را به رسمیت شناسند یا خیر؟ 

جند نکته: 

نخست آن که بحث این نوشتار تنها به کسانی اختصاص دارد که از نظر حقوق بین الملل» «اسیر» به 
حساب می‌آیند. بنا بر اين» افراد دیگری که به اسارت در می‌آیند مشمول بحث نخواهند بود. مانند افراد غیر 
نظامی شامل کودکان» زنان سالخوردگان؛ بیماران و ... که اگر چه به لحاظ حکمی در اکثر موارد به طریق 
اولی» مشمول حمایت قوانین اسیران حنگی هستند» ولی به لحاظ موضوعی از بحث ما خارج‌اند. 

دوم آن که بین مفهوم اسیر در مصطلح روایات و سخنان فقیهان با تعاریف حقوقی جدید. عموم مطلق 
وجود دارد. هر اسیر جنگی بنا بر کنوانسیون‌های بین المللی» اسیر به اصطلاح فقهی هم هست ولی عکس 
آن» وحود ندارد.! یعنی ممکن است در روایات یا لسان فقیهان (ابن حمزه. ۲۰۲)» بر کسی عنوان اسیر 
صادق باشد ولی مشمول تعاریف جدید نگردد. به هر حال» چیزی که در این نوشتار ملاک بحث و نظر 


قرار گرفته است» تعریف حقوقی است. 


طرح مسئله اصلی 
آیا بر اساس آموزه‌های اسلامی. «اسیرشدن» حقی برای فرد است با خیر؟ در صورت پذیرش چنین 
حقی, آیا او می‌تواند این حق را اسقاط یا منتقل کند؟ آیا نیروی غالب مکلف به گرفتن اسیر است؟ 


۱. دلیل بر این مطلب آن است که ماده ( س ر) در لغت به معنای محکم بستن فرد با طناب و امثال آن است (فراهیدی, العین» ۸۷ ۲۹۶) و 
اسیر به معنای محبوس و کسی که او را بسته‌اند آمده است و اطلاق دارد. (صاحب بن عبّاد المحیط فی اللغث ۸/ ۳۷۲؛ جوهری. الصحاح ۲/ 
۸ همچنین در آیات قرآن و روایات نیز. گاهی اسیر به معنای مطلق افرادی که به چنگ مسلمانان درآمده‌اند به کار رفته است و اگر در 
جایی, اسیر بر مبارزان اطلاق شده است. از باب غلبه است: بقره, ۸۵ انفال» 7۷ و ۷۰ احزاب؛ ۲۱ انسان؛ ۸. تفسیر الامام العسکری» ص 
۸ و علی (ع) در باره ابن ملجم می‌فرمایند: احبسوا هذا الاسیر و اطعموه و اسقوه و احسنوا اساره: میزان الحکمة ۷۹/۱ در برخی روایات 
آمده است: و لا تقتلوا شیخاً فانیاً و لا صبیاً و لا امراه (کلینی, کافی. ۵/ ۳۰) که بیان‌گر این نکته است که زنان و کودکان نیز به اسارت در 
می‌آیند. ناگفته نماند برخحی از اندیشمندان معاصر در تعریف اسیر چنین آورده‌اند: هم الرجال المقاتلون من الکفار اذا ظفر المسلمون باسرهم 
احیاء: زحیلی» وهبك آثار الحرب فی الفقه الاسلامی» .1۲٩‏ 
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نظر به این که این بحث حدید است و از این منظر کمتر بدان پرداخته شده است"» نمی‌توان برای ابعاد 
مسئله به چند قول دست پیدا کرد از این رو موضوع را در ذیل محتملات قابل تصور» مطرح می‌کنیم. در 
هر بخش» نخست دیدگاه اسلامی را آورده و سپس به ذکر دیدگاه حقوق بین الملل خواهیم پرداخت. 

۱- حق یا حکم بودن اسارت 

این مسئله از دو زاویه قابل تأمل است. اول این که آیا به لحاظ احکام شرعیء رزمنده‌ای که در میدان 


نبرد» توان ادامه مبارزه را از دست داده است و نیروی دشمن بر او مستولی شده است؛ واحب است خود را 
تسلیم کند یا خیر؟ آیا تسلیم کردن خود» حقی برای او محسوب می‌شود یا یک حکم شرعی گریزناپذیر 


است؟ 

بند اول (از منظر رزمنده مغلوب): 

آیا فرد ناتوان (اعم از رزمنده مسلمان پا غیر مسلمان) از ادامه نبرد که دو راه بیشتر در پیش رو ندارد» پا 
اسارت با کشته شدن» موظف است با به اسارت دادن خود. جانش را حفظ کند؟ پاسخ این سوال را در دو 
حالت باید مطرح کرد: نخست در باره رزمنده غیر مسلمان و نبردهای غیر حهادی که در حهان. اتفاق 
می‌فند. در این خصوص باید گفت تکلیف چنین فردی را قائن بین المللی مشخص م‌کند و در مطالب 
بعدی به آن اشاره خواهد شد. اما در مورد رزمنده مسلمان باید معتقد شد در چنین شرایطی باید خود را 


تسلیم کند. وجوب تسلیم در این موقعیت. یک «حکم» است. مستند این حکم. ادله وحوب حفظ نفس و 


حرمت انتحار است. قرآن کریم از افکندن خود در هلاکت» نهی فر موده استت (نساء: ۳۹ بقره: 0۵ و 


روایات (حر عاملی. ۱:۳۹ قاعده لاضرر (طوسی. تهذیب الاحکام ۷ وعقل فشتال یت بر 


۱. تا جایی که نگارندگان اطلاع دارنده نخستین کسی که اصل مسئله را به این صورت مطرح کرد دکتر سید مصطفی محقق داماد در مقاله‌ای 
موجز با عنوان «حق استئساردر حقوق بین الملل اسلامی براساس کتاب سیره نبوی» بود. بنگرید: مجموعه مقالات همایش اسلام و حقوق بین 
الملل بشردوستانه ص 1۰۲ 

۲ یه اول: «یا ایها الذین آمنوا لا تأکلوا اموالکم بینکم بالباطل الا ان تکون تجارة عن تراض منکم و لا تقتلوا انفسکم ان له کان بکم رحیماً و 
من یفعل ذلک عدواناً و ظلماً فسوف نصلیه نارآ و کان ذلک علی الّه یسیراً (نسآی ۲۹) گر چه برای آیه معانی دیگری غیر از حرمت خودکشی. 
متصور است (مانند: با تجارت‌های حرام نظیر تجارت ربوی یا امثال آن. خویشتن را در هلاکت و تباهی دنیوی میندازید. يا یکدیگر را نکشید. 
با انجام گناهان, خود را به هلاکت میندازید) اما یه ظهور در حرمت خودکشی دارد؛ محقق اردبیلی در زبده می‌نویسد: «ایین آیه دلالت بر 
تحریم خودکشی دارد» (بی‌تاء ص ۲۸). آیه دوم: «و انفقوا فی سبیل الّه و لا تلقوا بایدیکم الی التهلکة و احسنوا ان اللّه بحب المحستین» 
(بقره, ۱۹۵). نهی لا تلقوه در اين آیه نیز همانند آیه نخست. احتمال دارد به معنای حرمت زیاده‌روی در انفاق باشد که مجازاً اطلاق شده 
است. و يا بر عکس با ترک انفاق خویش و جامعه خویش را به هلاکت میندازید. یا نا امیدی از غفران الهی سبب نشود مرتکب معاصی 
گردید. یا در صورت ناتوانی در مقابله با دشمن وارد جنگ با آنان نشوید» یا در اموری که سبب سخت گیری بر شما می‌شود. زیاده‌روی نکنید 
(طبرسی, مجمع البیان, ۷/۵ 

۳. برای استدلال به حکم عقل, باید بتوان چنین گزاره‌ای فراهم آورد: خودکشی و خود را در معرض کشتن قرار دادن بدون جهت عقلایی و 
شرعی, عقلاً قبیح است. و سپس با افزودن قاعده ملازمه حکم به تحریم خودکشی داد. ابن ادریس در سراثر چنین استدلال کرده است: 
چنانچه فردی به خوردن مُردار اضطرار یابده خوردن آن بر او واجب است و نخوردنش جایز نیست به دلیل اين‌که بدیهی است که دفع زیان از 
خود به دلیل عقل لازم است (۱۶۱۰ ق. ج ۳ ص ۳۹6 
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حرمت و قبح این عمل دلالت دارند. در برخی روایات افزون بر وعید دوزخ دادن برای خودکشیی آمده 
است که مزمن به هر بلیه‌ای مبتلی می‌شود و به هر گونه‌ای می‌میرد ولی هرگز خودکشی نمی‌کند (همو). 
البته توحه به دو نکته ضروری است: نخست آن که حرمت استنکاف ورزیدن از اسارت» در صورتی است 
که فرد یقین داشته باشد در صورت عدم اسارت» کشته خواهد شد و ضمناً نییروی متخاصم او را اسیر 
خواهد کرد. بنا بر اين» چنانچه او علم داشته باشد که دشمن او را خواهد کشت موضوع وارد باب تزاحم 
خواهد شد و فرد باید هر کدام را که دارای مصلحت بیشتری است برگزیند. مثلاً گر ممکن است در 
صورت اسارت و پیش از کشته شدن, اطلاعات مهمی را در اثر شکنحه در اختبار دشمن گذارد. تسلیم 
نشدن و مبارزه تا مرز شهادت. واحب خواهد بود. نکته دوم آن که حرمت استنکاف از اسارت. استثنائاتی 
هم دارد. به یک نمونه در سطور پیشین» اشاره شد؛ یعنی حایی که رزمنده مسلمان یقین یا اطمینان دارد که 
در صورت اسارت توسط دشمن, اطلاعات مهمی را در اختیار آنان خواهد گذارد. در این صورت» تن به 
اسارت دادن او حرام خواهد بود مگر یقین داشته باشد که در زیر فشارهای فیزیکی و روانی دشمن, توان 
تحمل دارد. مورد بعدی حایی است که رزمنده مسلمان می‌داند حتی اگر تن به اسیری دهد. باز هم توسط 
دشمن» کشته خواهد شد. در چنین صورتی» چون کشته شدن توسط نیروی متخاصم. اتفشان ق کراتنت اون 
خواهد کاست» به نظر می‌رسد سزاوارت ادامه نبرد تا مرز شهادت باشد.! در حقیقت انتخاب «مرگ» برای 
فردیک «حکم» است و او در چنین شرایطی مکلف به ادامه نبرد است. 

باید توجه داشت که برخی از اسارت‌ها در شرایط الجاء کامل تحقق می‌یابد که فرد. توان تصمیم‌گیری 
ندارد. مثلاً در اثر حراحت» بیهوش شده است و در چنگ دشمن گرفتار می‌شود پا طی یک کمین. به دست 
نیروهای دشمن. اسیر می‌گردد. در چنین» شرایطی فرد به لحاظ فقدان اراده و اختیار مشمول احکام فوق 
نخواهد بود. کسانی که خود تحربه شرکت در نبردهای مسلحانه را داشته‌اند به ویژه افرادی که در چنین 
موقعیت‌های هولناکی قرار گرفته‌انده به خوبی می‌دانند که قضاوت کردن در باره رفتار این رزمندگان» کار 
آسانی نیست. در فقه و حقوق جزایی نیز عنصر قصد و اراده. از جایگاه مهمی برخوردار است. حالت 
اضطرار و خطر» سبب می‌شود امتبازات بیشتری به اشخاصی که در چنین شرایطی گرفتار آمده‌اند اعطا 
و 

بر اساس آنچه در مقدمه همین مقاله گفته شد. «حیات» یک حق اولیه و مقدم بر هر حقی است؛ از 
دیگر سو این حق» از جمله حقوقی است که قابل اسقاط نیست مگر در مواردی که شرع و قانون» اجازه 
۱ البته چنین نیست که همواره. اسارت با کرامت او در تضاد باشد؛ این موضوع. به فرهنگ و نحوه برخورد سپاه غالب بستگی دارد. 


۲ در دوره دفاع مقدس. گاهی مشاهده می‌شد افرادی به دیده سرزنش به رزمندگانی که خود را اسیر کرده بودند. نگاه می‌کردند و چه بسا 


رین از خود همین رزمندگان نیز در درون خویش» احساس ناخوشایندی داشتند. 


پاییز ۱۳۹۸ درنگی در حق استئسار در فقه اسلامی ۱۷ 
اسقاط آن را داده‌اند! مانند دفاع مشروع (اگر منجر به کشته شدن مدافع بینجامد) و اجرای حکم قتل در 
مورد کسی که حقش کشته شدن است (مانند قصاص حانی» مهدور الدم و ...). 

بند دوم (از منظر رزمنده غالب): 

آیا گرفتن اسیر (استنسار)» برای نیروی غالب» یک حق است یا یک حکم؟ به دیگر بیان» آیا سپاه پیروز: 
در اثنای نبرد حق دارد افراد سپاه مخلوب را به اسیری گیرد یا خیر» اسیرگیری یک حکم واجب است (مگر 
در موارد استثنایی)؟ اگر استسار یک حق باشد باید پرسید آیا از حمله حقوقی است که قابل اسقاطاند با 
3 
پاسخ دادن به این پرسش که استنسار یک حق است يا یک حکم؛ بستگی به نوع نگرش به مقوله 
«حنگ» دارد. از گذشته‌های دور تا کنون. مبنای اکثر حنگ‌ها؛ توسعه قلمری اخذ غنايم انتفام‌گیری» 
نسل‌کُشی قومی و مذهبی, برده‌گیری و امثال آن بوده است. تنها پيامبران الهی بودند که نبردهایشان تتها 
برای اعتلای کلمه حق و ادحاض باطل صورت گرفته است. قرآن کریم به عنوان خاستگاه اصلی آموزه‌های 
اسلامی» جهت‌گیری نبرد بایسته را مشخص کرده است. «و قاتلوا فی سبیل الله الذین یقاتلونکم ولاتعتدوا 
ان الله لایحب المعتدین» (بقره» ۱۹۰). این کریمه بنیادی‌ترین اصل را در مخاصمات مسلحانه 


خیر 


مسلمانان» تأسیس می‌کند. از اين رهگذر, نبرد مشروع باید صرفاً «در راه خدا» باشد و صرفاً با کسانی 
باشد که با مسلمانان از در مخاصمه در آمده باشند و نکته بسیار مهم» حرمت «اعتدا» است. واژه اعتدا در 
لغت به معنای خارج شدن از حد و تجاوز به دیگران است و بر اساس اطلاق آن؛ هر موردی را که «تجاوز» 
محسوب شود در بر می‌گیرد (شیخ طوسی التبیان» ۲/ ۱4۳؛ طبرسی مجمع البیان» ۲۸/۲). محقق 
اردبیلی تصریح می‌کند که آیه دلالت بر عدم جواز تجاوز و ستم به جان و مال افراد دارد و این که نباید با 
کسی که قصد حنگ ندارد یا مقاتله را واگذارده» نبرد کرد (زبدة البیان. ۳۰۷). بنا بر این» هدف ابتدایی هر 
نبرد مشروعی, نابودی دشمن است تا زمانی که از دشمنی و عداوت دست بردارند. بر همین اساس. به نظر 
می‌رسد حکم اولی در مواجهه با دشمنی که ناتوان شده و سلاح بر زمین گذارده است» «وحوب اسیرگیری» 


است. ادله این «حکم» از این قرار است: 


۱. در باره مستثنیات انتحار مباحث زیادی وجود دارد. از جمله این که در صورت اکراه. آیا فرد مکره می‌تواند دست به خودکشی بزند؟ یا 
چنان‌چه انتحار او نتایج عقلایی دارد مانند این که فرد در تحقیقات پزشکی اجازه دهد واکسن خطرناک به او تزریق شود يا رزمنده برای گریز 
از اسارت. خود را خلاص کند. 

۲ نظر به این که این تحقیق درصدد بررسی احکام فقهی استثسار است. طبیعی است که مراد از «حق اسیر گرفتن» در این جاء برای سپاه اسلام 
است. بدیهی است که اگر این موضوع بخواهد به عنوان بخشی از تعهدات بین المللی در حقوق بشردوستانه قرار گیرد و به عناون یک میثاق 
جهانی. مورد عمل واقم شود باید استدلال‌ها جنبه جهان‌شمولی داشته باشند که خود. مجال دیگری می‌طلبد. 


۱:۸ فقه و اصول شمارة ۱۱۸ 

دلیل نخست: کتاب 

در جهان‌بینی اسلامی» خداوند انسان را بزرگ داشته است (و لقد کرمنا بنی آدم؛ اسراء: ۷۰) و پیامبر 
(ص) می‌فرمایند: «ما شیء اکرم من ابن آدم» (ری‌شهری» ۱/۱ 4۲). بنا بر این» هیچ شرایطی. حتی 
موقعیت حنگی. نمی‌تواند این اصل بنیادین اسلامی را نقض کند. معروف است حنازه یک بهودی از کنار 
پیامبر (ص) رد شد و حضرت برخاستند. اصحاب گفتند او یهودی است! پیامبر (ص) فرمود: آیا مگر 
انسان نیست؟ (محلسی, ۲۷۳/۷۸). می‌توان با اتحاد ملاک و الغای خصوصیت. نتیحه گرفت که رزمنده 
مغلوب در میدان نبرد. در صورتی که خطری متوجه سپاه اسلام نباشد» از حرمت برخوردار است و کسی 
حق کشتن او را ندارد. طبعاً دو راه باقی می‌ماند: یا آزادی ویا اسارت. و از آن جا که آزادی او در حین نبرد» 
عاقلانه نیست. باید «حق اسارت» او را محترم دانست. نکته دیگری که باید بدان توحه داشت «اصل آزادی 
انسان» است که شرعاً وعقلاً پذیرفته شده است. امام علی (ع) در وصایای خود به امام حسن (ع) 
می‌نویسد: لا تکن عبد غیرک و قد حعلک الله حراً (سید رضی نامه ۰۳۱ ص ۳۶). بر اساس این اصل 
مترقی. ایحاد هر گونه محدودیت برای اشخاص» نیازمند دلیل قطعی است و بدون آن» نمی‌توان آزادی 
فردی را سلب کرد. 

پس از تأملیین «اصل» در مسئله که مبتنی بر «کرامت» و «آزادی» انسان است» می‌توان نتیحه گرفت 
که استنسار. یک «حق» برای جنگجوی شکست خورده است و چون هر حقی با یک تکیف همراه است؛ 
برای ارتش پیروز: یک «حکم واجب» است. این وجوب از ظهور صیغه امر در آیه شریفه نیز قابل برداشت 
است. «فاذا انسلخ الاشهر الحرم فاقتلوا المشرکین حیث وجدتموهم و آخذوهم و احصروهم و اقعدوا لهم 
کل مرصد ...» (توبه» ۵). کلمه «آخذوهم» فعل امر است و فعل امر هم در بعث انشایی با اراده حتمی؛ 
ظهور دارد (سبحانی, ۱/ .)٩۰-۹۲‏ ذکر وحوب اخذ» پس از وحوب قتل» شاید دلالت بر ترتیب داشته 
باشد» یعنی در وهله نخست آنان را بکشید (و چنانچه دچار هزیمت شدند) آنان را بگیرید. در آیه دیگر با 
استفاده از روش کنایی» وحوب اسیر کردن کافران را بیان فرموده است: «فذا لقیتم الذین کفروا فضرب 
الرقاب حتی اذا ائخنتموهم فشدوا الوثاق ...» (محمد. 6). در این کریمه نیز پس از آن که امر به درگیبری و 
از پای درآوردن دشمن می‌کند می‌فرماید: آن گاه که از کشته‌ها پشته درست شد آنان را محکم ببندید که 
کنایه از اسیر کردن آن‌ها است. تاریخ و سیره پیامبر (ص) و خلفا نیز نمایانگر همین مسئله است که همواره 
در خلال این جنگ‌ها» گروهی از کفار و دشمنان, به عنوان اسیر» دستگیر شده و در اختیار مسلمانان قرار 
گرفته‌اند. 


نکته‌ای که باید در این آیه مورد توجه قرار گیرد آن است که موضوع کشتن و گردن زدن دشمن در زمانی 


پاییز ۱۳۹۸ درنگی در حق استئسار در فقه اسلامی ۱۹ 
است که درگیری و نبرد در جریان است (حتی تطع الحرب اوزارها) که مفهوم مخالف آن چنین می‌شود: 
حق کشتن و به اسارت در آوردن پس از پایان جنگ وجود ندارد. البته چنانچه در اثنای جنگ با کافران؛ 
اسیری مسلمان شد. خونش محقون خواهد بود (حر عاملی» ۲/۱۵ ۷: صاحب حواهر ۶/۲۱ ۱۲). 

پرسئن: 

یکی از چالش‌های مهم در برابر این حکم یعنی وجوب اسارت دشمن در صورتی که سبب ناتوانی 
مسلمانان نشود روایاتی است که مسلمانان را در برابر چهار کار مخیرگذارده است: به بردگی کشیدن. 
آزادساختن بدون فدیه آزادساختن با فدیه و کشتن (طوسی, تهذیب الاحکام» ۶/ ۱۱۵؛ حر عاملی؛ ۲۵/۱۵ 
مروافیل بت برد کین فعلا فن ایرد محال ناممکن است. اما گرفتن فدیه در برابر آزادی» به نظر 
منافاتی با اصلی که در مسئله, تأسیس شد ندارد زیرا اخذ وحوهی برای تقویت بنیه نظامی مسلمانان در 
مقابل تهاجمی که از سوی دشمن صورت گرفته است و هزینه‌هایی که بر مسلمانان تحمیل کرده است؛ 
کاملاً عقلی و غقلایی است. تنها نقطه‌ای که پرسش‌برانگیز است» موضوع جواز کشتن اسیران است. اگر ما 
اسیرشدن را یک حق پذیرفته شده از سوی شارع و عقلاء تلقی کنیم» با حکم به قتل آنان, ناسازگار خواهد 
بود و باید چاره‌ای برای آن اندیشیده شود.؟ 

باید توجه داشت عام قرآنی. سرنوشت اسیران را در دو چیز منحصر می‌کند و در صورت شک در 
تخصیص باید بر اساس اصل عموم. عمل کرد. مراد از عام قرآتی» آبه شریفه چهار سوره محمد (ص) 
است که می‌فرماید: «...فشدوا الوثاق فاما منا بعد و اما فداء حتی تضع الحرب اوزارها ...». 

چالش: 

آیه 1۷ سوره مبارکه انفال چنین می‌فرماید: «ما کان لنبی ان یکون له اسری حتی یشخن فی الارض 
تریدون عرص الدنیا و الله پرید الاخرة و الله عزیز حکیم». «انخان فی الارض به معنای شدت ورزیدن در 
زمین با کشتن بسیار است. مجاهد می‌گوید اثخان یعنی قتل» (طوسی تبیان. ۱۵1/۵). شیخ طوسی بر 
این باور است که معنای آیه آن است که هیچ پیامبری حق ندارد به جهت گرفتن فدیه و متاع دنیوی» از 
کشتن کافران سرباز زند (همو) از ظاهر این آیه چنین استفاده می‌شود که هیچ پیامبری» تا زمانی که از کشته 
پشته نسازد» حق ندارد اسیر بگیرد. صاحب مجمع می‌نویسد: «در عهد خدا با هیچ پیامبری نیامده است 
که برای کسب فدیه و یا منت گذاردن بر آن‌هاء اقدام به گرفتن اسیر کند مگر تا زمانی که در کشتن و مقهور 
کردن مشرکان» مبالغه ورزد» تا با این کار دیگرانی را که در میدان نبرد حضور ندارند از ادامه خصومت. باز 
دارد. مخاطب این آیه. اصحابی بودند که بسیار مایل بودند به سرعت. از اسیران. فدیه دریافت کنند و به 


۱. همچنین صاحب جواهر بر این موضوع. ادعای اجماع کرده است: صاحب جواهر. جواهر الکلام ۱ 


۱0۰ فقه و اصول شمارة ۱۱۸ 
جمح‌آوری غنیمت بپردازند (طبرسی» مجمع البیان ۶/ .)4٩۳‏ طبرسی بر این باور است که این حکم 
(حرمت اسیرگرفتن) در جنگ بدر بوده که مسلمانان ضعیف بودند. ولی بعداً که قدرت یافتند. آیه (فاما ما 
بعد او فداء) نازل گشت (طبرسی» جوامع الجامع» ۲/ ۳۷). همو در مجمع در ذیل آیه (فاما منابعد او 
فداء) می‌گوید: «در این باره اختلاف شده است؛ برخی گفته‌اند اسیر گرفتن با آیه انفال حرام بود ولی با این 
آیه مباح شد زیرا این آیه پس از آیه اتفال نازل شده است. و پس از آن که کفار را اسیر کردنده امام بین منت 
گذاردن (آزاد سازی بدون شرط) و فدیه گرفتن و کشتن و تبعید کردن» مختار است؛ و اين» قول شافعی, ابو 
یوسف و محمد بن اسحاق است. و برخی گفته‌اند امام تنها بین منّ و فدا و تبعید» مخیر است و حق کشتن 
اسیران را ندارد (مجمع البیان» ۱1۲/۹). کلینی در کافی از امام صادق (ع) روایت می‌کند که: پدرم 
می‌فر مود: جنگ دارای دو حکم است. زمانی که جنگ بر پا است و سلاح‌ها بر زمین نهاده نشده و کشته‌ها 
فزونی نيافته» در چنین حالی امام مخیر است که اسیران را گردن زند يا دست و پای آنان را به طور مخالف 
قطع کند و این اشاره به آیه محاربه دارد (مانده» ۳۳)؛ ولی چنانچه جنگ پایان یافته و کسانی که باید کشته 
شوند» کشته شده‌اند. امام مخیر است میان من فداء و تبعید به جایی که برده شوند (کلینی» ۳۲/۵؛ 
عروسی وریژی:۰ 1۲۱۷۱ 

جمع‌بندی دو آیه: 

ممکن است چنین به نظر بیاید که بر اساس منطوق آیه انفال» مسلمانان حق ندارند مبادرت به گرفتن 
اسیر کنند. اما برای پاسخ به این پرسش باید گفت: اولا برخی از مفسران بر این باورند که این آیه توسط آسه 
سوره محمد نسخ شده است" و به همین علت. فقیهان به اين آیه استناد نکرده‌اند و فقیهی مانند محقق 
اردبیلی در کتاب زبده. اصلاً این آیه را در محل بحث. نیاورده است. و ثانیاً اساسا باید گفت» مورد دو آیه با 
هم متفاوت است. آیه انفال مربوط به زمانی است که جنگ در اوج شدت است و اصولاً از نظر منطق 
نظامی. گرفتن اسیر» توجیهی ندارد به ویژه اگر گروهی بخواهند به جای تثبیت تفوق نظامی مسلمانان؛ به 
جمع‌آوری اسیر و غنایم» بپردازند (همان‌طور که در جنگ‌های صدر اسلام» مرسوم بوده است). این عمل؛ 
افزون بر مخالفت با اهداف و آرمان‌های غایی نبرد مشروع» ممکن است به ضربه خوردن سپاه اسلام نیز 
بینجامد. بنا بر اين و بنا بر عمومات قرآنی» در صورتی که پیروزی مسلمانان قطعی باشد. رزمندگان سپاه 
مغلوب. حق دارند از قاعده «استئسار» بهره‌مند شوند و خود را تسلیم نیروهای اسلام کنند و کسی حق 
کشتن آن‌ها را نخواهد داشت. اما این که پس از اسارت. با آنان چه باید کرد» مطلب دیگری است که محل 


۱. آقای خوئی در البیان نظریه نسخ آیه سوره انفال را نمی‌پذیرد و بر این باور است که حکم وجوب کشتن, مقید به آمدی بوده است که با 


پایان‌یافتن آن آمد. حکم هم خود به خود. پایان می‌پذیرد (ص ۳۱). 


پاییز ۱۳۹۸ درنگی در حق استئسار در فقه اسلامی ۱۱ 
بحث این نوشتار نیست. ولی عجیب آن است که شیخ طوسی به اصحاب امامیه نسبت داده است که حتی 
پس از خاتمه جنگ نیز امام میان استرقاق و قتل آنان. مخیر است! شیخ طبرسی هم از ایشان متابعت کرده 
است. در حالی که هیچ روایتی در این زمینه وجود ندارد (و با مفهوم آیه نیز در تخالف است) و خود شیخ 
طوسی نیز در مبسوط تصریح می‌کند که پس از پایان نبرده کشتن اسیر جایز نمی‌باشد (خونی, البیان؛ 
۳۷ 

دلیل دوم: سنت 

هم سنت رفتاری و هم سنت گفتاری معصومان (ع) حاکی از پذیرش این اصل الهی و عقلی «احترام 
به حق استئسار» است. اما در سنت گفتاری. افزون بر روایاتی که در ذیل آیات مربوط به «اسیر» صادر 
گشته‌اند» روایاتی نیز به طور خاص در باب اسیران؛ وارد شده است. اما نکته بسیار مهمی که حائز التفات 
است آن است که همان‌گونه که کراراً اشاره شد» سخن ما در این نوشتار» در ارتباط با اصل مقوله «اسارت» 
با نگاه بیشینی است. روایأتی که در این باب وارد شده است معمولا از واژه «اسیر/ پناً «انسری» استفاده 
می‌کنند که ظهور در فردی دارد که اسیر شده است. اما باید توحه کرد که از دوراه می‌توان احکام این 
روایات را به «پیشااسارت» نیز تعمیم داد. نخست از باب محازگویی و استعمال «مشتق» در فردی که در 
آینده. متلبس به مبداً خواهد شد (مظفی ۱/ ۱۰۲). قرینه این تجوزء قرب زمانی و در شرّف وقوع بودن 
است. بنا بر اين» بر شخصی که در آستانه اسارت است نیز «اسیر» اطلاق می‌شود. دوم از باب تنقیح مناط 
قطعی است. این که در روایات گفته شده مثلا با اسیر مدارا و مهربانی کنید» از باب حرمت و کراست 
اوست. و «اسیر» بودن» خصوصیتی ندارد. بر این اساس» رزمنده دشمن» حتی پیش از اسارت هم سزاوار 
برخوردی عطوفتآمیز است و این عطوفت. در قالب احترام به حق استئسار او تجلی می‌یابد. اینک تنها دو 
روایت را از نظر می‌گذرانيم: 

- شهید اول از طریق میثم از مولای متقیان علی (ع) که در اکثر مدت عمر خود مواحه با اقسام 
نبردها بود نقل می‌کند: «من کرم العظماء الرفق بالاسراء» (مجلسیء ۴۴۹/۹۷). حر عاملی هم در وسائل 
الشیعه بابی را با عنوان «استحباب الرفق بالاسیر» آورده است .)٩۱/۱۵(‏ ۱ 

۲- پس از پایان جنگ صفین. عمار از علی (ع) پرسید: با اسیران چه خواهید کرد؟ حضرت 
فرمود: بالمن و العفو کما سار النبی (ص) فی اهل مکة (نوری»۱۱/ ۵۷). 


۱. ممکن است گفته شود ا 
است. در پاسخ باید گفت این اشکال بنا بر اثبات دیدگاه اصولیان در باب مشتق است که مشتق حقیقت در متلبس به مبدأً است و اطلاق آن به 


دسته از نصوص,. جنبه پسینی دارند یعنی بعد از اسارت. را تبیین می‌کنند در حالی که بحث ما در جنبه پیشینی 


ین 


لحاظ گذشته و آینده, مجاز است. اما به هر حال نظر به کثرت وقوع مجاز بالمشارفه در کلام عرب. بعید نیست بتوان این نصوص را به پیش 
از اسارت هم تعمیم داد. افزون بر آن با تتقیح مناط قطعی و مسلک تعلیل نیز می‌توان حکم را تسری داد. 


۱۲ فقه و اصول شمارة ۱۱۸ 

اما سیره رفتاری معصومان (ع) نیز خود گواه روشنی بر این رهیافت است. امام هادی (ع) می‌فرماید: 
«علی بن ابی طالب در جنگ با اهل جمل,» فراریان را تعقیب نکرد؛ بر مجروحان نتاخت و کسی را که 
اسلحه بر زمین نهاد امانش داد ...» (محلسی» ۱۰/۱۰ ۳). 

امام صادق (ع) می‌فرماید: ان علیا سار بالمن و الکف (مجلسیء ۱۳۳ 41۳). 

هم از ایشان منقول است که: ان علیاً اعتق الف نسمة من کدّ یده حماعة لا بحصون کثرة. (ابن شهر 
آشوب. ۱۱ ۳۸۸). 

امیر مومنان (ع) پس از پایان حنگ صفین دستور آزادی همه اسیران را صادر کردند. آنان پس از آزادی 
نزد معاویه آمدند و او خطاب به عمرو عاص گفت: تو می‌گفتی اسیران را باید بکشیم و حال آن که علی بن 
ابی طالب آنان را آزاد کرده است! و حضرتش این گونه بود که اسیر را رها می‌کرد مگر کسی را به قتل رسانده 
بود (محلسی» ۳۹/۹۷). 

آن حضرت در روز بصره فرمان می‌دهد: لا تسبوا لهم ذرية و لا تدففوا علی جریح و لا تتبعوا مدیراو 
من اغلق بابه و القی سلاحه فهو آمن (مجلسی» ۱1۹/۷۰). ممکن است در مقام اشکال گفته شود این 
حکم فقط در باره مسلمانان باغی است و شامل هر نوع جنگی نمی‌شود. در پاسخ باید گفت که با تنقم 
مناط قطعی می‌توان به اشتراک در حکم؛ قانل شد. قطعاً نمی‌توان گفت دشمنی اصحاب جمل و امثال آن‌ها 
با علی (ع) بیشتر از کافران و مشرکان بوده است". 

دلیل سوم: اجماع 

همان گونه که در مباحث قبلی اشاره شد. برخی از فقیهان بر احترام خون اسیر پس از خاتمه نبرد 
ادعای اجماع کرده‌اند (صاحب جواهر» ۲۱/ ۲-۱۲۸ ۱۲). البته این اجماع همه‌جانبه نیست تا دقیقا بر همه 
ابعاد کنوانسیون‌های حمایت از حقوق اسیران» منطبق باشد» ولی در حد قدر متيقن آن. مفید است. البته 
خدشه‌ای که بر این گونه احماعات وارد می‌شود» مدرکی بودن آن‌ها است. آبات و روایاتی که در این 
خصوص. وارد شده است. به اندازه کافی بسنده هستند و بعید نیست این احماعات نیز بر پایه همین 
مدارک قوام یافته باشند. 

دلیل چهارم: سیره متشرعه. 

یکی از ادله و منابع احکام «سیره» است که خود اقسامی دارد و یکی از آن‌ها سیره مسلمانان یا 


متشرعه است. در تعریف آن گفته شده: استمرار عادت مسلمانان از آن حهت که مسلمان هستند بر فعل با 


۱. یکی از چالش‌های مهم در بحث رفتار مسلمانان با اسیران, واقعه بنی فُریظه است که با حکمیت سعد بن معاذ مردان بالغ آنان, اعدام شدند 


(حر عاملی, ۱/ 4۶). اگر این واقعه تاریخی صحیح باشد باید آن را حمل بر لزوم متابعت از «تحکیم» کرد چه آن که خود بنی قریظه به تحکیم 
سعد بن معاذ. رضایت دادند (ابن حیون؛ 0۳/۷/۱ 


پاییز ۱۳۹۸ درنگی در حق استتسار در فقه اسلامی ۱0۳ 
ترک فعل (حکیم ۲۳۶/۱؛ صدر, ۲ ۰۱۱6 مظفر» 6/۲ ۱۵). در باب اصل و کیفیت حجیت سیره متشرعه؛ 
مباحث بسیاری وجود دارد ولی حجیت آن فی الجمله؛ مورد اتفاق همگان است. در حجیت این سیره؛ 
امتداد آن تا عصر معصوم (ع) و مشارکت معصوم» شرط است (حکیم» ۲۳/۱). در محل بحث یعنی رفتار 
عملی مسلمانان با مبارزان دشمن که در حین جنگ به اسارت مسلمانان درمی‌آمدند. تاریخ گواه است که 
همواره (جز در مواردی که اقتضای مصالح جنگی بوده است)؛ از کشتن سربازانی که از دشمن, به چنگ 
آنان افتاده بودند و دیگر توان ادامه نبرد نداشته‌اند» احتناب کرده‌اند. این روش عملی, از زمان معصومان 
(ع) و جنگ‌های پیامبر (ص). امام علی (ع امام حسن (ع) و دیگر خلفا به بعد» استمرار داشته است. 
البته اگر گهگاهی رفتارهایی مخالف با این سیره دیده شده است» در میان اشخاصی بوده که به پاییندی 
چندانی به آموزه‌های شریعت نداشته‌اند.! 

چالش: 

در قوانین حقوق بشردوستانه» هدف از به اسارت گرفتن نیروهای دشمن» تضعیف قدرت حنگی طرف 
مخاصمه است. در واقع هر یک از طرف‌های مخاصمه تلاش می‌کند با اسارت گرفتن رزمندگان طرف 
مقابل» طرف دیگر را از دراختیارداشتن مهم‌ترین عامل توان رزمی خود یعنی نیروی انسانی؛ محروم کند. 
هدف از اسارت انتقام‌گیری و یا بهره‌برداری از نیروی کار دشمن نبوده و آنان تبهکار محسوب نمی‌شوند 
زیرا تلاش آن‌ها در عملیات نظامیء قانونی است (بند ۲ ماده ۶۳ پا ۱) (داعی؛ ۲۸). اصولاً قوائین حدید» 
رزمنده را فارغ از نژاده دین» مذهب» هدف و... صاحب «حق» می‌داند. حق برخورداری از تسلیم شدن. 
اینکه او چه تعدادی از نیروهای دشمن را کشته است یا چه نقشی بر تفوق دشمن داشته است تأثیری بر 
حق برخورداری او از حقوق اسیران ندارد. با نگاهی به قوانین حقوق بشردوستانه در ارتباط با وضعیت 
اسیران» تغایر پرخی با احکام اسلامی در این خصوص آشکار است. به عنوان نمونه؛ به حاکم اسلامی 
احازه داه شده است که از اسیر در ازای آزادیش مبلغی دریافت کند (فدا) پا او را به استرقاق در آورد. " در 
حالی که قوانین بین المللی هیچ کدام از این دو رفتار را برنمی‌تابند. در پاسخ این پرسش باید گفت: به نظر 
می‌رسد احکام مربوط به اسیران؛ یا احکام ولایی و سلطانی بوده‌اند یا حداقل جزو احکام ثابت اسلام 


۱. برای آگاهی بیشتر از نحوه برخورد مسلمانان با مبارزان به دام افتاده دشمن در جنگ‌ها بنگرید: ابن هشام سيرة رسول ال ۱/ 14۳- 146؛ 
طبری, تاریخ الرسل و الملوک» ۲/ ۷۲-۶۲۱؟؛ سرخحسیء شمس الدین؛ شرح السیر الکبین ۱۰۲۳ و ۰۱۱۶۸ 

۲. اصولاً موضوع رقیت و بندگی و به تبع آن. استرقاق و به بندگی درآوردن» یکی از چالش‌های مهم فقه اسلامی است که فقیهان دو گونه 
موضع در برابر آن اتخاذ کرده‌اند. گروهی آن را از احکام ثابت اسلام دانسته‌اند و احکام مربوط به آن را حتی در این روزگار نیز قابل جریان 
می‌دانند (مگر مصلحت ملزم‌های بر عدم اجرا وجود داشته باشد). و در مقابل اندیشمندان نیز بسیاری برای برون‌رفت از آنء تلاش کرده‌اند و 
خواسته‌اند آن را با روح اسلام ناسازگار جلوه دهند. یکی از اين افراد دکتر محقق داماد است که بر اين باور است باید میان برده‌داری با 
برده‌سازی تمایز قائل شد. پیامبر (ص) بنا بر اقتضائات زمانی با برده‌داری مخالفت نکرد ولی قوانین و مقرراتی آورد که برده‌سازی را به 
تدریج ملغا سازد. محقق داماد. سید مصطفی, 1۱۳-۰۲ 


۱ فقه و اصول شمارة ۱۱۸ 
نیستند. توضیح مطلب آن که برخی از احکامی که توسط پیامبر (ص) و امیر مومنان (ع) بیان شده‌اند نه از 
موضع تشریع و حکم اولی الهی بوده‌اند بلکه صرفاً از مقام رهبری و ولایتی که بر مردم داشته‌اند صادر 
گشته‌اند. امام خمینی (ره) این ایده را در تفسیر حدیث لا ضرر بیان کرده و می‌افزایند: جاهایی که در 
روایات تعبیر به (قضی» یا «حکم» شده است. احکام سلطانی هستند (امام خمینی» الرسائل» -۵۹٩‏ 
۵ نتیجه این نظریه آن است که این گونه احکام. محعولات تشریعی الهی نیستند تا نتوان در کم و کیف 
آن سخنی گفت بلکه قضایایی بودند که در ظروف خاص و بنا بر مصالحیی, ابراز شده‌اند. به نظر می‌رسد 
بتوان در مواردی که در سیره معصومان (ع) چنین احکامی در ارتباط با اسیران آمده است. چنین نظریه‌ای را 
پذیرفت چرا که این دست از احکام. در فرآیند عمل و در حین اجرای برنامه‌های حکومتی بیان شده‌اند. 
راه دوم برون‌رفت از این مشکلء تمسک به نظریه‌هایی است که در دمه‌های اخیر تحت عناوینی چون 
«ثابت و متغیر»» «عنصر زمان و مکان» و «منطقة الفراغ» و ... ارائه شده است. بر اساس این نظریه‌ها 
می‌توان احکامی را که در ارتباط با اسیران در صدر اسلام» صادر گشته است. با حزو متغیرها قلمداد کرد» 
حاکم در قلمرو منطقه مباحات دانست. به هر حال» مقوله حقوق اسیران» مانند بسیاری از دیگر پدیده‌های 


مدرن» دست خوش تغییرات ارزشی و هنحاری شده است و نیازمند بازخوانی فقهی است. 


٩‏ اسیر فردی از قوای مسلح یک کشور یا گروه نظامی است که در اثنای نبرد مسلحانه, به دام 
نیروهای خودی افتاده است. 

. از منظر فقه و حقوق موصوعه احکام و قوانین اسیران» در دو سطح قابلیت طرح دارند: نخست 
اصل جواز و عدم جواز اسیر گرفتن (حکم پیشینی) و دوم نحوه برخورد با اسیران (حکم پسینی). مقاله 

۴ با توحه به تفاوت ماهوی «حق» از «حکم» به نظر می‌رسد. استنسار و تسلیم شدن رزمنده 
متخاصم, یک «حق» برای او تلقی شود و از دیگر سو «حکم» و «تکلیفی» برای سپاه غالب» به شمار آید. 


۵. ادله این مدعا عبارت‌اند از: کتاب. سنت» احماع و سیره معصومان (ع). 


۱. بناء علی ما ذهبنا الیه فی حدیث نفی الضرر لایکون دلیله حاکماً علی ادلة الاحکام الاولية سوی قاعده السلطنة فان دلیل نفی الضرر ورد 
لکسر سور تلک القاعده الموجبةٌ للضرر و الضرار علی الناس و هو صلی اله علیه و آله بامره الصادر منه بما انه سلطان علی الامة و بما ان 
حکمه علی الاولین حکمه علی الاخرین. منع الرعية عن الاضرار و الضرار ... 


پاییز ۱۳۹۸ درنگی در حق استئسار در فقه اسلامی ۱5۵ 
۶ سپاه اسلام تا پیش از پیروزی کامل» می‌تواند در صورت نیاز نظامی» دشمن را از پای درآورد ولی 
پس از پایان نبرده حق به قتل رساندن آنان را ندارد. 
۷ برخی از احکام فقهی در باب اسیران, با قوانین حقوق بشردوستانه جدید. مغایرت دارد که باید در 
آن‌ها تجدید نظر کرد. مانند استرقاق و به بندگی گرفتن» اخذ فدیه و ... این تجدید نظر بر مبنای نظریه‌های 


ثابت و متغیر» زمان و مکان. منطقة الفراغ و امثال آن‌ها استوار خواهد بود. 
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